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MATERIALES PARA UN MANUAL , 
DE TEORIA DEL DERECHO 
Fernando Galindo 
A la hora de preparar la explicación de una materia con la 
denominación Teoría del Derecho con el contenido prescrito por las 
disposiciones que regulan los planes de estudios de las Facultades 
de Derecho, se suscitan numerosas dudas. Una de las primeras a 
resolver es la relativa a cómo conciliar [1] aquello a 10 que, dada la 
denominación de la materia, por formación propende el profesor de 
Filosofía del Derecho: transmitir descriptiva o eruditamente, desde 
su elección propia, las reflexiones que sobre Teoría del Derecho 
han sido elaboradas por la doctrina filosófico jurídica desde que, 
por ejemplo, a partir de los comienzos de este siglo se habla de 
Teoría "pura" del Derecho o, más recientemente, de Teoría de la 
argumentación jurídica ... , con [2] la satisfacción de lo que pide el 
contexto en el que se enmarca el plan de estudios en el que ha de 
explicarse la asignatura de Teoría del Derecho en cuanto que 
troncal. De resolver esta duda y establecer un posible contenido de 
la disciplina nos ocupamos, en una primera aproximación, en este 
trabajo, expresando, en primer lugar, el marco social, institucional 
y teórico general; presentando el marco teórico concreto o la Teoría 
del Derecho a explicar, en segundo lugar, y, finalmente, las ma-
terias que por todo 10 anterior deberán formar parte de la asig-
natura, objetivo central de la reflexión. 
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1. EL MARCO INSTITUCIONAL 
Ha de recordarse que el contexto inmediato está constituido por 
el contenido mínimo de la disciplina establecido en el Decreto de 
Directrices generales propias para los planes de la licenciatura de 
Derecho (de 1990, revisado en 1994), y por su situación en el plan 
de estudios (primer ciclo). 
Esto ya advierte que la asignatura no debe explicar "toda" la 
Teoría del Derecho sino que ha de satisfacer la función de iniciar a 
estudiantes de Derecho en los estudios jurídicos, atendiendo a la 
separación entre materias troncales, comunes en todo el Estado, y 
las demás, propias de cada Universidad. El profesor ha de tener en 
cuenta, también, que en el segundo ciclo de la licenciatura ha de 
explicar Filosofía del Derecho, con un contenido, marcadamente 
filosófico, ya establecido en el Decreto de Directrices. Además 
normalmente habrá de impartir asignaturas filosófico-jurídicas de 
otro tipo: obligatorias u optativas encomendadas al área de Filo-
sofía del Derecho por el plan concreto de la Universidad donde 
enseñe. 
Sin duda en la expresión Teoría del Derecho, tomada como 
denominación de la materia troncal de primer ciclo que es respon-
sabilidad del área de Filosofía del Derecho, Moral y Política, según 
el Real Decreto de Directrices generales propias para la licenciatura 
de Derecho, se establece uno de los cambios más significativos de 
la disciplina que hoy se explica atendiendo al plan de 1953. ha de 
tenerse en cuenta que de la asignatura Derecho Natural se ha 
pasado a la de Teoría del Derecho, a la que, además, se da el 
siguiente contenido: "El Derecho como forma de organización y 
como sistema normativo. La Ciencia del Derecho. Teoría del De-
recho: La norma jurídica y el sistema jurídico. Interpretación y 
aplicación del Derecho. Conceptos jurídicos fundamentales. Los 
problemas del Derecho justo y la eficacia del Derecho". La 
superación de la disciplina otorgará cuatro créditos, tres teóricos y 
uno práctico, 10 cual significa que un poco más de un tercio de los 
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créditos totales previstos para la misma, ha de desarrollarse en 
forma de prácticas, en total diez horas. 
A todo ello ha de añadirse que la materia debe explicarse 
atendiendo al cambio del marco docente, delimitado por su situa-
ción en el que se denomina primer ciclo, en el cual se introduce una 
novedad relevante para la explicación del temario encomendado a 
Filosofía del Derecho. Dicha novedad está constituida por la 
circunstancia de que, a diferencia de lo sucedido en el pasado, se 
prescribe la impartición como materia troncal de una "Introducción 
al Derecho Procesal", que ha de contar con los siguientes 
contenidos: "Función jurisdiccional. Organización judicial. El 
proceso y sus principios rectores". Esta materia da cuenta de que 
ya en el primer ciclo se prevee que los estudiantes conozcan 
características concretas de actividades jurídicas tan significattivas 
como son las judiciales. Esta disciplina señala un horizonte 
concreto a la explicación de Filosofía del Derecho, que no era el 
que estaba vigente en el plan de 1953. Según ordenaba este plan la 
referencia al Derecho Procesal, nunca a la organización judicial, 
debía realizarse al final de la licenciatura. En el mismo sentido 
configura la docencia de la asignatura la impartición a 10 largo de 
los primeros años de la carrera asignaturas de Derecho sustantivo 
que conforme al plan de 1953 se explican en otros cursos. Ello 
sucede con Derecho Civil, Penal y Administrativo que pueden ser 
impartidas desde el primer año. 
Con lo cual la asignatura, cuya impartición ideal debería ser en 
el segundo cuatrimestre del primer año, una vez que los estudiantes 
hubieran sido introducidos al Derecho por las disciplinas citadas, 
ya no será la única introducción al Derecho como sucede en estos 
momentos atendiendo al plan de 1953. 
El hecho de que la asignatura deba impartirse en un entorno 
constituido por las asignaturas de Derecho positivo mencionadas, 
significa que el estudiante en el momento de cursarla tendrá 
conocimientos significativos sobre el ordenamiento. Ello requiere 
que la Teoría del Derecho no esté ligada exclusivamente a la 
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explicación del Derecho en cuanto teoría normativa, por ejemplo. 
Además, como prevee el Decreto de Directrices generales propias, 
la consideración de la norma jurídica es una parte del contenido, 
pero no la totalidad, dado que el resto de las denominaciones 
demandan una explicación del Derecho a partir de la consideración 
de su característica como acción, valor y norma, utilizando expre-
siones habituales en la discusión filosófico-jurídica. Todo lo cual 
exige contar con los resultados que aportan todos los recursos que 
ha puesto de relieve la discusión del presente siglo. De forma 
especial la reflexión sobre actividades jurídicas dado el contenido 
prescrito por la ley a las explicaciones. 
La asignatura Filosofía del Derecho está situada por las Direc-
trices generales propias de la licenciatura de Derecho de 1990, 
como sucede con la asignatura con el mismo nombre del plan de 
1953, al finalizar los estudios. En principio, atendiendo única-
mente a este dato, parecería como si debiera impartirse la misma 
materia en uno y en otro caso. Pero ello no puede suceder así por 
las siguientes dos razones fundamentales: en primer lugar, porque 
en las Directrices de 1990 está fijado un determinado contenido 
temático, 10 que no sucedía con el plan de 1953; en segundo lugar, 
porque el segundo ciclo cuenta con una parte novedosa con 
respecto al pasado, en concreto la denominada "Practicum. Intro-
ducción a la práctica integrada del Derecho", en la que se debería 
introducir a los estudiantes en el ejercicio de la profesión, siendo 
éste uno de los objetivos de la disciplina Filosofía del Derecho en 
la actualidad, al ser la única asignatura formativa con carácter 
general del último curso de licenciatura en el plan de 1953. 
Según las Directrices de 1990 la asignatura Filosofía del De-
recho ha de atender, en cambio, a que la práctica integrada se 
produce en el Practicum, a que está situada en el segundo ciclo, y a 
que como tal asignatura ha de cumplir la función de reflexión sobre 
"el fenómeno jurídico", concepto de Derecho y valores jurídicos 
("ontología y axiología jurídicas") y "problemas filosóficos básicos 
del Derecho". 
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Ante este panorama institucional el profesor de Filosofía del 
Derecho no puede reaccionar sino optando por atender al marco 
señalado. Marco que le reclama, dicho ello en forma resumida, 
exponer las características de las distintas actividades jurídicas y 
por ello muy especialmente explicar las notas fundamentales del 
proceso de comunicación o de interacción cultual que se produce 
en las mismas. Ello es así porque, como ha sido reiterado por la 
doctrina más reciente, la mera exposición de los grandes y 
perfectos, más o menos, sistemas intelectuales o lenguajes de 
carácter universal, las Teorías puras del Derecho o las Teorías de la 
argumentación jurídica, cortan a la realidad, secan su complejidad, 
sin permitir tome sustancia propia la vida plural que está presente 
en nuestra cultura. 
Este camino no es fácil. y ello no sólo porque requiere acercarse 
a la misma realidad que rodea al filósofo del Derecho, sino también 
porque las referencias o puntos de apoyo a utilizar, la doctrina 
dominante al respecto, prescriben en buena medida otro camino: el 
uso de los grandes sistemas y construcciones. En el presente 
trabajo asumimos el problema y lo intentamos resolver buscando la 
conciliación que permita que estas reflexiones sean de utilidad para 
los partidarios de una y otra opción: teóricos del Derecho, 
generalistas, y particularistas. 
La conciliación se intenta recurriendo a un mecanismo tradi-
cional: limitando la pureza teórica al uso de un concepto de 
Derecho básico de carácter abierto. En concreto se establecen los 
materiales principales para elaborar un manual de Teoría del 
Derecho a partir de un concepto comunicativo de Derecho. Este 
concepto dice que Derecho es la actividad justa de juristas con 
relación a textos jurídicos. Al concepto ya me he referido en varios 
trabajos por 10 que no voy a repetir aquí su fundamentación 1. 
1. Vease: GALINDO, F., El acceso a textos jurídicos. Introducción práctica 
a la Filosofía del Derecho, Zaragoza 1993, pp. 28-41. También: GALINDO, F., 
MORENO, J. A., MU1iJOZ, J. F. "El concepto de Derecho. De la argumentación 
a la comunicación", Anuario de FilosoJza del Derecho, 1993. pp. 223-254. 
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Simplemente quiero recordar que es fruto de la discusión man-
tenida con dos doctrinas significativas que se exponen en Filosofía 
del Derecho proponiendo el estudio de actividad concretas: la 
Teoría de los Sistemas Sociales y la Teoría de la Acción Co-
municativa. Estas teorías tanto enlazan con la tradición cultural 
ilustrada como permiten, lo que es más urgente en la actualidad, 
diagnosticar las características de las soluciones jurídicas que 
propugna el ordenamiento atendiendo a la pluralidad cultural de 
una sociedad democrática. 
Aquí, por tanto, se trata de presentar una Teoría del Derecho, un 
manual, a partir del concepto comunicativo de Derecho, asumiento 
al mismo tiempo que no es una exigencia docente presentar el 
concepto en el manual, porque ello es materia a explicar al final de 
la licenciatura en segundo ciclo, cuando los estudiantes conozcan 
ya qué es el Derecho, tanto porque lo hayan aprendido en la Teoría 
del Derecho del primer ciclo, o en las restantes disciplinas jurí-
dicas, cuanto que porque hayan participado en la práctica jurídica a 
través de la práctica integrada del Derecho. 
En consecuencia, la mejor solución para con la Teoría del 
Derecho es su presentación como introdución de carácter socio-
lógico que exprese las notas fundamentales de las consideradas 
actividades jurídicas típicas. Ello es lo mismo que decir que ha de 
ser una introducción en la que se atienda a que el fenómeno 
jurídico, conocido ya en su manifestación textual por las lecciones 
impartidas en otras disciplinas, sea lo que sea, es estudiable metó-
dicamente como sucede con cualquier otro fenómeno social. 
Como es de sobra conocido esta perspectiva comporta apartarse 
de la aproximación teórica habitual al Derecho. Efectivamente, hay 
quienes identifican la expresión Teoría del Derecho con la de 
"Sistema Jurídico". Otros hablan de Teoría del Derecho como 
Teoría de la argumentación jurídica o "Razón Práctica". Esto 
supone invitar a reflexionar desde determinado horizonte sobre la 
articulación teorética de la práctica jurídica. Es sabido que la 
expresión "Sistema Jurídico" apela a la reconstrucción de las 
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disposiciones jurídicas en fonna depurada, siguiendo las pro-
puestas hechas, ligadas a la abstracción en fonna simbólica de las 
palabras ya lo sumo de su contexto, por la filosofía analítica y 
otras filosofías que se manifiestan en tomo a la "Teoría del 
Derecho"2. Igualmente la expresión "Razón Práctica" apela a 
reconstrucción fonnal3, tomando esta vez como punto de refe-
rencia ya no tanto las palabras cuanto las categorías "a priori" del 
conocimiento entre sujetos abstractos, tal y como las ha estado 
utilizando, fundamentalmente, la "jurisprudencia de conceptos" 
tradicional o la dogmática, recientemente la tópica y en cierta fonna 
la "Teoría de la Justicia"4. 
El problema de estas fundamentaciones reside en su limitada 
validez en estos momentos. Hay que pensar que una y otra están 
vinculadas al horizonte propio de la reflexión cultural occidental 
establecido a lo largo de la "modernidad". El núcleo de la cuestión 
está en que hoy ya no es tan fácil hablar del protagonismo de una 
sóla cultura: los fenómenos europeos relativos al desmantelamiento 
del bloque del Este, incluso las guerras tribales africanas, por 
ejemplo, ponen de manifiesto a toda la humanidad, también a los 
juristas, la necesidad de compartir las plurales culturas, presentes 
en un instante, al mismo tiempo, en todo el mundo. El ténnino 
intersubjetividad es, por ello, reiterado en la literatura en mayor 
medida que lo era en el pasadoS. 
Por todo ello la fonna más adecuada de reflexionar en pro-
fundidad sobre el Derecho en el primer momento de los estudios 
jurídicos, mas bien debe residir en la constatación de la perplejidad 
que produce el fenómeno jurídico en todos los lugares del mundo y 
2. DWORKIN, R., Law's Empire, Cambridge 1986, p. 410. 
3. ALEXY, R., "Rechtssystem und praktiche Vernunft", Rechtstheorie 
1987, pp. 407-417. 
4. RA WLS. J., Justicia como equidad. Materiales para una teor{a de la 
justicia, Madrid 1986, p. 189. 
5. MCCARTHY, T., Ideales e ilusiones. Reconstrucción y deconstrucción 
en la teoría cr(tica contemporánea, Barcelona 1992, pp. 13,15 ss. 
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muy especialmente, en cuanto que de ello conozco, en Europa, 
lugar en el que en los conflictos diarios y mucho más en aquellos 
que llegan a conocimiento de los juristas. son permanentes -y 
lo van a ser previsiblemente más en el inmediato futuro- los 
contrastes culturales y la necesidad de resolver los conflictos con-
cretos atendiendo a las características de la pluralidad de culturas y 
la posibilidad de obtener consensos que satisfagan a todos. Hechos 
como las normas restrictivas para la inmigración recientemente 
promulgadas, o acciones políticas como las periódicas manifes-
taciones de xenofobia, son señas de la mencionada perplejidad, 
que se traslada en las ocasiones en que hay conflictos a los tribu-
nales, en los que, obviamente, los protagonistas y participantes 
son, especialmente, juristas. 
Admitida la compleja caracterización de la realidad acual, la 
cuestión de interés a la Filosofía del Derecho es: ¿qué Teoría 
-"construcción"- de las existentes está más pertrechada para dotar 
a los juristas de instrumentos con los que resolver los conflictos 
jurídicos diarios, procurando que la complejidad persista, o lo que 
es lo mismo sin apenas violentar el consenso o la intersubjetividad, 
principio fundamental que ha de regir la puesta en práctica de los 
ordenamientos jurídicos en las democracias representativas? 
II. EL MARCO REFLEXIVO: LA TEORÍA DEL DERECHO COMO 
IN1RODUCCIÓN SOCIOLÓGICA AL DERECHO 
Cualquier explicación de la práctica jurídica, para ser pacífica, 
ha de ser compleja, tiene que asumir irremediablemente para cada 
caso tanto los plurales mundos de vida de los ciudadanos y de los 
juristas, como los heterogéneos textos y valores jurídicos que 
hacen referencia al mismo y su contexto. Con otras palabras, como 
hemos dicho, tiene que contar con la intersubjetividad, dados los 
problemas que se presentan en nuestra sociedad y las caracte 
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rísticas del Estado de Derech06• Su legitimación, en última ins-
tancia, residirá en permitir la articulación práctica del principio de la 
autonomía de la voluntad a través del ejercicio de actividades 
jurídicas como la interpretación o la aplicación del Derecho, 
moderado por el mecanismo de la ponderación o, con otras 
palabras, el principio del consenso o la aceptación del mecanismo 
de la atención a las mayorías garantizando el respeto a las minorías. 
Estas exigencias no son fáciles de resolver. Recuérdese que si . 
bien el principio de la autonomía de la voluntad es respetado y 
considerado como propio del sistema jurídico y del social en 
general, en cambio el de la intersubjetividad ya no lo es tanto. 
Veamos. 
Que el principio de la autonomía de la voluntad esté presente en 
cualquier explicación práctica de la realidad jurídica es una 
exigencia fundamental del Estado de Derecho. Este es uno de los 
principios fundamentales de la democracia representativa, que 
-recuérdese el principio de la independencia- legitima a institu-
ciones profesionales como la judicial. La solución de las expli-
caciones de los analíticos, y de la Teoría del Derecho en general, 
piensa especialmente en tal principio: manifiesta tan sólo que, una 
vez que los textos legales son el mínimo lugar común para con las 
actividades jurídicas, son textos abiertos a precisar libremente por 
los agentes jurídicos. La precisión -la intersubjetividad- no es un 
problema que incumba a la teoría jurídica. Ello es así porque los 
textos jurídicos deben ser aprobados por ciudadanos/parla-
mentarios, e interpretados y aplicados por juristas, en.virtud de sus 
prefeencias, a conflictos concretos. Las preferencias, congruente-
mente con el respeto al principio de la autonomía individual, no 
interesan a los teóricos del Derecho: el terreno de las preferencias o 
6. PERRY, M. J., Morality, Politics & Law, Oxford 1988, pp. 180-184. 
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valores, según ellos, es el terreno del deber ser, de la política o de 
la moral7. 
La tradición conceptual ligada a la "Razón Práctica", igual-
mente, se limita a manifestarse sobre los principios jurídicos, en 
cuanto éstos son tópicos que posibilitan la articulación de teorías 
complejas, o dogmas capaces de suministrar la mayor dosis de 
racionalidad a través de los procedimientos jurídicos a las activi-
dades profesionales8. No es su problema el de los valores, de ello 
se ocupa, vagamente, la Filosofía del Derecho. 
En todo caso, una y otra posición no salen del círculo de los 
hábitos profesionales de los juristas, y de la explicación unilateral 
-occidental- cultural de los mismos. 0, lo que es lo mismo, de dar 
respuestas aculturadas -exclusivamente formales- a los problemas 
jurídicos9• 
Con lo cual se cae en la cuenta de que mirando hacia el 
inmediato pasado (desde el XVllI hasta nuestros días), no es fácil 
encontrar un instrumento que ayude a articular toda la perplejidad, 
dada la irremediable necesidad de conciliar el consenso entre 
colectividades culturales plurales y el principio de la autonomía de 
la voluntad que nos reclaman las teorías, los hechos y las pres-
cripciones jurídicas. No es de extrañar, por ello, la proliferación de 
intentos de fundamentación "postmodernos" o "premodernos" que, 
renunciando a la tradición occidental de los dos últimos siglos, 
encuentran especialmente en el pasado fórmulas mágicas que, 
renunciando a la modernidad y apelando a la "práctica", a la 
anarquía10, a la virtudll o a la religión, por ejemplo, posibilitan 
7. ALEXY, R., "Eine diskurstheoretische Konzeption der praktischen 
Vemunft", Plenarreferate. 15. WeltkongrefJ far Rechts- und Sozialphilosophie, 
Gl>ttingen 1991, p. 1. 
8. Ibidem: p. 17 s. 
9. KENNEDY, D., "The Structure of Blackstone's Commenttaries", Buffalo 
Law Review, 28, 1979, pp. 211-213. 
10. NOZICK, R., Anarqu(a. Estado y Utopfa, México 1988, p. 154 ss. 
11. MACINTYRE, A., Tras la virtud, Barcelona 1987, p. 312 s. 
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una cierta articulación material de las actividades de los juristas: su 
congruencia con la pluralidad de culturas que se entremezcla en los 
conflictos que resuelven. El problema reside en que en todo caso 
sus soluciones son parciales. 
En efecto. El problema principal de estas propuestas reside en 
su derrotismo, en su renuncia a atender a la "naturaleza de las 
cosas" o a 10 que está ahí: la posible utilización alternativa de los 
numerosos instrumentos, obra también de la modernidad, de valor 
múltiple, que han sido actuados por el momento tan sólo con el fm 
de potenciar el principio de la autonomía de la voluntad en forma 
de lograr, predomifl:antemente, la maximización de los efectos de 
los mecanismos del mercado. Y 10 que está ahí consiste, por 
ejemplo, en la eficaz acción de las corporaciones (públicas, pri-
vadas, nacionales, transnacionales ... ), que gobiernan, a través de 
expertos, utilizando pragmáticamente los instrumentos que éstos o 
su conocimiento creanl2, sea la que sea la cultura de los ciuda-
danos sobre cuya vida ejercen su poder, e incluso su ubicación 
física: en uno o en otro país, en uno o en otro continente, en todo 
el mundo. 
La eficacia de estas actividades reside en que por ellas se utiliza 
con inteligencia la mínima uniformidad facilitada por instrumentos 
de conocimiento como la Teoría de Sistemas -entre otros-, que 
permite resumir la realidad sin especiales dificultades al facultar la 
puesta en práctica del dominio de aculturados ciudadanos -meros 
elementos del sistema-, cada vez menos dispuestos a luchar de 
forma cotidiana por su particularidad, integrados insensiblemente 
en el sistema social, acostumbrados a actuar automáticamente, a 
golpe de instrucción no sentida, emitida en todo -easo por los 
"señores" de los sistemas, sin que ello haga perder a las corpo-
raciones la apariencia del respeto a sus particularidades culturales, 
que, por lo mismo y pese a todo, reaparecen en forma mas o 
12. ACKERMAN, B. A., Del realismo al constructivismo jur(dico, Bar-
celona 1988, pp. 145-150. 
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menos esporádica en estadillos de violencia, de cuyas conse-
cuencias han de conocer los juristas por medio de su práctica 
profesional. 
Los juristas han de actuar, en cambio, el poder del Estado en 
toda su violencia a efectos de reprimir dichas actividades una vez 
que, dada la práctica de las corporaciones escasamente conciliable 
con la complejidad cultural o la intersubjetividad, no han sido 
integradas por el sistema. Es de preveer que estas respuestas 
jurídicas incrementen la violencia en lugar de reducirla, una vez 
que incluso en el terreno del Derecho, en el que existe la obligación 
estructural del ejercicio del principio de la autonomía de la 
voluntad, no se atiende al origen cultural de tales conflictos, 
congruentemente con las propuestas de la "Teoría del Derecho" y 
de la "Razón Práctica". 
Dada la situación, lo que aquí se propone, tomando como 
ejemplo la práctica de las corporaciones 13 , consiste justamente en 
el uso "democrático" de las virtualidades de sus herramientas, muy 
en especial la citada Teoría de Sistemas. Aquí se propugna la 
conveniencia de su uso por los juristas, una vez que no les trae 
riesgos para su práctica profesional y además faculta en mayor 
medida que las explicaciones tradicionales (Teoría del Sistema 
Jurídico y Teoría de la Razón Práctica o de la argumentación 
jurídica), la puesta en práctica del principio del respeto a la 
pluralidad de culturas como veremos a continuación. 
La seguridad de la explicación reside en que, pese a las teorías 
clásicas, el procedimiento jurídico del Estado democrático obliga a 
tratar en cualquier momento de su puesta en práctica a los 
conflictos en su más cruda realidad intersubjetiva. Este proceso, 
caso de ser actuado en parte con el auxilio de la Teoría de los 
Sistemas Sociales, queda garantizado por la irremediable necesidad 
de su complemento. Hay que pensar que un jurista queda con el 
13. DAN-COHEN. M., Rights. Persons and Organizations. A Legal Theory 
for Bureaucratic Society, London 1986. pp. 199-210. 
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uso de este instrumento, aunque resulte más informado de la 
complejidad y por ello dotado de una mayor predisposición para 
atenderla, insatisfecho con la burda explicación que para su 
actividad práctica le proporciona el análisis sistémico de la realidad. 
En efecto. En los procesos jurídicos destinados a la resolución 
de conflictos no cabe reducir la complejidad a través de meca-
nismos teóricos, como acaso puede suceder en la actuación de las 
corporaciones públicas o privadas, guiadas predominantemente por 
el fin de actuar potenciándola la voluntad del que las detental4. 
Como sabemos, en verdad un abogado que no conozca en su 
materialidad más directa los hechos probados en el sumario, o no 
haya conversado con su cliente, y atendido al contexto del proceso, 
difícilmente podrá cumplir su función. Lo mismo sucede en 
cualquier otro participante en el proceso, y, obviamente, en mayor 
medida en la actividad judicial. La actuación del Derecho está 
guiada por la obtención del consenso o acuerdo de los participantes 
en el proceso (la intersubjetividad o la pluralidad) y nunca. por la 
realización de una sóla de las voluntades de los interesados15 
El único riesgo reside en que algún teórico o filósofo del De-
recho caiga en la tentación de utilizar estas herramientas creyendo 
firmemente en su eficacia, trasladando el fin de la aplicación del 
instrumental hecha por las corporaciones al caso jurídico, en 
cuanto que las herramientas proporcionadas por la Teoría de 
Sistemas son ¡al fin!, los adecuados instrumentos para potenciar el 
principio de la autonomía de la voluntad o el poder de los agentes 
jurídicos, alcanzada a través de propuestas como la Teoría del 
Derecho o la misma Teoría de la Justicia o el análisis económico 
14. Como dice Habermas: "el lenguaje común, sistémico, constituye un 
horizonte universal para la comprensión; puede traducir todo a partir de todos 
los lenguajes ... pero no puede hacer operativos tales códigos en compor-
tamientos reales, actuables por todos los interasados, para ello hace falta el 
lenguaje jurídico con su riqueza social" (HABERMAS, J., Faktizitat und 
Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen 
Rechtsstaats, Frankfurt am Maim 1992, p. 78). 
15. PERELMAN, C., Ethique et droit, Bruxelles 1990, pp. 675-680. 
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del Derecho. Pero al respecto no hay cuidado: la misma práctica 
jurídica desmonta tales pretensiones, al ser difícil que tales pro-
puestas exclusivamente "teoréticas" encuentren aceptación entre 
futuros profesionales del Derecho, como los estudiantes de primer 
ciclo de licenciatura, una vez estén al margen del ambiente 
académico. Hay que pensar que el fenómeno jurídico es siempre 
un fenómeno político, en el que, además, se está actuando la fuerza 
física o psíquica. Esto hace que el Derecho en verdad no precise en 
su auxilio tanto el incremento de la misma, cuanto que, por el 
contrario, su reducción, a efectos de que en él se produzca una 
mayor puesta en actividada del consenso como forma de moderar 
el conflicto. El incremento de la violencia está potenciado, en 
cambio, por las teorías analíticas y las de la Razón Práctica, una 
vez que éstas propician por medio de su confianza en las normas o 
en el procedimiento formal, las preferencias personales de los 
agentes jurídicos ejercidas libremente como se ha dicho. 
Dadas estas premisas, ¿la Teoría de los Sistemas Sociales puede 
ser una Teoría del Derecho capaz de articular la práctica jurídica y 
la docencia en primer ciclo de licenciatura? 
La legitimación teórica de la práctica jurídica precisa de ins-
trumentos capaces de articularla, o lo que es lo mismo lo sufi-
cientemente abiertos como para que no resulten incongruentes las 
propuestas de la Teoría con las características plurales de la 
sociedad: la heterogeneidad de los ambientes, contextos, comu-
nidades de vida o culturas presentes en cualquier sociedad actual, 
con los principios del Estado de Derecho. 
Como hemos expresado estos instrumentos han de ser con-
gruentes con los utilizados por autoridades e instituciones jurí-
dicas, a la vez que respetuosos con el principio de democracia o de 
articulación de la pluralidad de culturas que están presentes en 
cualquier parte del mundo actual. Ello lo faculta la Teoría de los 
Sistemas Sociales. Veamos -sintéticamente- alguna de las razones 
al respecto 
MATERIAUS PARA UN MANUAL DE TEORlA DEL DERECHO 73 
Pensemos que la potestad que le confiere a la misma el poder 
contar con las particularidades culturales de cada agente y de cada 
uno de los participantes en un conflicto jurídico, gracias a su 
referencia a la autopoiesis, o lo que es lo mismo a la consideración 
respetuosa de todo "mundo", o toda historia personal en cada 
conflicto, o toda "cultura", y a través de un sencillo mecanismo de 
estudio de la realidad: su división en sistemas ("conjunto de 
diversos elementos de la realidad aglutinados atendiendo a de-
terminados fines y con el último deseo de aportar datos para 
conocer a la realidad"16), faculta a la Filosofía del Derecho a dar 
explicaciones de la realidad, sin necesidad de que estas expli-
caciones tengan la rigidez con la que contaban la "Teoría del 
Derecho" y la "Teoría de la Razón Práctica". Dichas explicaciones 
son lo suficientemente dúctiles, como lo demuestra la práctica de 
las corporaciones antes mencionada, como para que práctica 
jurídica compleja, pluralidad de culturas, pluralidad de posiciones, 
concepciones dogmáticas o construcciones conceptuales e incluso 
pluralidad de teorías, proporcionen sistemas teóricos que potencien 
la complejidad, y por ello propicien la articulación del máximo 
consenso social en la resolución de los conflictos, sin ceder 
en razonabilidad, objetivo principal de las actividades de los 
profesionales del Derecho17 
En este sentido instrumentos como la Teoría de los Sistemas 
Sociales ofrecen posibilidades para articular la práctica jurídica, en 
mayor medida que las ofrecen posiciones como la Teoría "pura" 
del Derecho o la Teoría de la Razón Práctica, cerradas para con 
fenómenos distintos a la norma o a la tradición cultural racionalista 
occidental, o al principio de la autonomía de la voluntad. Las 
características de la Teoría de los Sistemas Sociales, como de-
cíamos muy especialmente sus propuestas de autopoiesis o de 
16. LUHMANN, N., Soziale Systeme. Grunriss einer allgemeinen Theorie, 
Frankfurt am Main 1987, pp. 15 s. 
17. TEUBNER, G., Recht als autopoeitisches System, Frank:furt 1989, 
pp.149 s. 
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reconocer como premisa fundamental de la teoría la actividad del 
"autohacerse" del sistema a partir de las propias referencias 
culturales en relación a las de los demás sistemas, permiten la 
elaboración de un conjunto de afirmaciones dotadas de la suficiente 
porosidad, como para que con ellas puedan ser explicadas mí-
nimamente actividades o fenómenos jurídicos típicos como la 
interpretación, la aplicación, el acceso a los textos jurídicos o la 
Dogmática, contenidos propios de la disciplina Teoría del Derecho. 
Muy especialmente la Teoría de los Sistemas Sociales es con-
gruente con la Dogmática, entendida ésta como regla mínima de 
articulación de los elementos que integran la práctica jurídical8 , 
porque ofrece a profesionales del Derecho cuanto menos los 
mismos recursos que la Teoría de los Sistemas Socialesl9• De ahí 
considerar a esta Teoría como una adecuada explicación inicial de 
la práctica jurídica. 
Pese a todo, es necesario insistir en que la última razón de la 
eficacia de la articulación teórica que proporciona a la práctica 
jurídica la Teoría de los Sistemas Sociales reside, en la posibilidad 
que ofrece de tomar como punto de consideración a las filosofías 
que se ocupan de explicitar el ámbito de la comunicación inter-
subjetiva en mayor medida que los propios objetos jurídicos, sean 
éstos textos o símbolos representativos de cualquier entidad. Estas 
filosofías, muy especialmente la Teoría de la Acción Comuni-
cativa20, se interesan indistintamente por los valores y los hechos, 
dejando en un lugar adecuado -secundario- los problemas meta-
físicos relativos a la separación del ser y el deber ser, al contrarlo 
18. OST, F., KERCHOVE, M. van de, Entre la lettre et l'esprit, Bruxelles 
1989, pp. 3-13; SCHLAPP, T., Theorienstrukturen und Rechtsdogmatik. 
Ansatze zu einer strukturistischen Theorienbildung, Berlín 1989, p. 215. 
19. GALINDO, F., "Jueces y Democracia. Criterios para una actividadju-
dicial democrática", Anuario de Filosofia del Derecho, VII, 1990, pp. 147-167. 
20. Vease: HABERMAS, J., Faktizittlt und Geltung cit. pp. 18 ss. 
También: HABERMAS, J., Nachmetaphysisches Denken, Frankfurt 1988, pp. 
179-186; GONTHER, K., "Ein normativer Begriff der Koh!renz für einer 
Theorie der juristischen Argumentation", Rechtstheorie, 20, 1989, p. 189. 
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de lo que hacen la Teoría del Derecho y la Teoría de la Razón 
Práctica. Ello proporciona, a través de la comunicación, puentes 
entre todos los elementos de la realidad (hechos o valores), y por 
ello la posibilidad de reconstruirla en su complejidad, incluso por 
medio de Teorías instrumentales o tecnocráticas -positivistas o 
"modemas"- como la de los Sistemas Sociales. 
Desde aquí incluso, por tanto, puede construirse por la Filosofía 
del Derecho un manual de Teoría del Derecho satisfactorio, como 
vamos a ver a continuación al exponer de forma ejemplar, 
sintéticamente, las materias de la asignatura troncal. 
lIl. MATERIAS 
En este apartado presentamos los tópicos que prescribe la ley 
como contenido de la materia troncal Teoría del Derecho, contando 
con los elementos teóricos y prácticos que aporta la discusión 
filosófico jurídica más reciente, especialmente la Teoría de los 
Sistemas Sociales y la Teoría de la Acción Comunicativa. La razón 
de la sistemática reside en aglutinar los elementos de la realidad 
social que activa un concepto de Derecho que lo entiende como 
"actividad justa de juristas con relación a textos jurídicos" en una 
sociedad democrática, teniendo siempre presente el marco insti-
tucional establecido por las Directrices generales propias del título 
de licenciado en Derecho (1990 y 1994) Y que consignábamos en 
el primer apartado de este trabajo. 
En cada subapartado, establecido atendiendo a las materias 
reseñadas por el Decreto de Directrices generales propias,' consig-
namos: 
1. una Bibliografía básica ilustrativa de la orientación de la 
materia respectiva; 
2. una subdivisión de la materia en epígrafes; 
3. el contenido sintetizado de los epígrafes, y, en ocasiones, 
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4. subepígrafes que deberían ser desarrollados en un manual. 
A. El Derecho como forma de organización y como sistema 
normativo 
DA VID, René, Los grandes sistemas jurídicos contemporáneos, 1973.-
LOSANO, Mario, 1 grandi sistemi giuridici, 1988.- TEUBNER, Gunther, Recht 
als autopoietisches System, 1989.- WEBER,Max, Economía y Sociedad,' 
1922. 
La introducción a la materia ha de contar con explicaciones 
capaces de articular los textos jurídicos presentados por otras 
disciplinas de Derecho positivo a los estudiantes del primer ciclo de 
la licenciatura. En este sentido es fundamental iniciar una somera 
explicación del marco estatal y del marco jurídico de la moder-
nidad, contando con su evolución, evidente a cualquier buen ob-
servador: su paso de ser entendidos sistemas de voluntades a ser 
considerados sistemas intersubjetivos. Para ello se ha de hacer 
referencia a: la relación entre poder y Derecho, las diversas teorías 
que hoy se propugnan acerca del origen del Estado y del Derecho, 
los orígenes históricos limitados de nuestro sistema organizativo 
señalados utilizando las propuestas de la etnología, los límites de la 
explicación moderna centralista del Estado y del Derecho al 
aparecer múltiples centros de poder y, por todo 10 anterior, la 
validez de la explicación del Derecho como sistema de normas y 
principios. 
1. Poder y Derecho 
El contenido de esta parte de la materia ha de estar centrado en 
manifestar cómo la explicación del fenómeno jurídico está indi-
solublemente unida al de la forma de ejercicio del poder en una 
sociedad. Igualmente a la precisión acerca de cuáles son, hoy, los 
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núcleos de poder. También a que organización del poder y siste-
matización normativa del Derecho, han de explicarse desde una 
perspectiva histórica: a partir del momento en el que éste se 
constituye como sistema de normas abstractas, conjunto de de-
rechos y deberes, actuado por los agentes del Estado. También ha 
de atenderse a que el Estado está organizado, igualmente, de forma 
abstracta: atendiendo al principio de la separación de poderes y a la 
hipótesis del contrato social que es considerada principio fun-
damental, o última justificación de las actividades jurídicas en 
cuanto viene a ser lo mismo que consenso, del sistema jurídico y 
de la organización de los poderes sociales: de los individuos y de 
las instituciones. 
2. Teorías acerca del origen del Estado y del Derecho 
El marco reseñado obliga a manifestar que este punto de partida, 
primado por su reconocimiento en la Constitución y las leyes, es 
una teoría más de las que explican las características del Derecho y 
del Estado en la actualidad. Una teoría importante: la del contrato 
social, pero no la única. Hay otras como la que los explica desde 
una perspectiva conflictual. Distinta es la que los explica desde una 
perspectiva científica. Las tres son las propias de la modernidad, y 
actualmente están en vigor, teniendo partidarios y detractores en 
todas las sociedades. Otra teoría es la comunicativa que utiliza, sin 
olvidar las propuestas anteriores, para explicar al Derecho y al 
Estado las propuestas de las Teorías de los Sistemas Sociales y de 
la Acción Comunicativa. 
3. Etnolog(a y or(genes del Derecho y del Estado 
El contenido de esta parte de la materia, por ello, ha de estar 
referido a la explicación del origen moderno de esta forma de 
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erganizar el Estado. y el Derecho., tras señalar que, cerne indican 
testimenies de etnóleges, esta ferma de erganizar el poder de unes 
hembres sebre etres tiene un determinado. erigen histórico., 
habiendo. sido. el periodo. de vigencia de estes principies mínimo. en 
relación cen le sucedido. a le largo. de la mayer parte de la histeria 
de la humanidad, cuando. erganización de la seciedad y Derecho. 
han dependido. de facteres que hey censiderames jurídices: uses 
censuetudinaries e creencias religiesas. De ahí que al delimitar esta 
parte de la disciplina se deba hacer tanto. una breve referencia a la 
histeria de las cemunidades primitivas y a las de nuestra cultura, 
dando. cuenta de las netas más características de las erganizacienes 
pelíticas y jurídicas establecidas en las mismas, cerne a las dis-
tintas teerías que hey explican les erígenes: centractualistas, 
cenflictuales y evelutivas e científicas. En el primer case les 
testimenies a utilizar serán las prepuestas de etnóleges funda-
mentalmente, en el segunde expesicienes realizadas per les 
auteries más representatives de cada teería. 
4 . Pluralidad de centros de poder 
En esta introducción es necesario. también hacer una referencia a 
cómo. en estes mementes el Derecho. está sufriendo. grandes 
cambies en su cenfiguración en virtud de la multiplicación de 
centres de poder sucedida en todas las sociedades democráticas. Si 
en el pasado. la erganización jurídica estatal era punte de referencia 
practicamente único., en la actualidad cen fenómenes cerne el de la 
censtitución de la Unión europea, la descentralización, la aparición 
de gebiernes autenómices, per ejemplo., e la cegestión en materia 
de gebierne ecenómice y social, que cenfiere amplia participación 
en dichas actividades a sindicates y erganizacienes empresariales, 
el sistema nermative tiene fuentes distintas a las tradicienales e 
incluso., per elle, ha de cenfigurarse cen nuevas cualidades, cerne 
le demuestran las nermas cemunitarias dadas en ferma de Direc-
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tivas, que exigen contar más que con las normas, con los prin-
cipios del Derecho, colocados en un lugar de escasa relevancia en 
la explicación liberal y moderna del Estado y del Derecho. 
Esta organización también ha de contar con las normas, 
entendiendo por ellas el Derecho general promulgado por el 
Parlamento, representación de la voluntad general, y en dicho 
sentido expresadas en forma suficientemente precisa como para 
que cuando se apliquen sean su texto el marco de referencia; las 
Directivas o los Acuerdos económico-sociales, en cambio, exigen 
inevitablemente la interpretación del mismo, y por ello una atención 
primordial al contexto. La caracterización de estos sistemas 
jurídicos está relacionada, obviamente, con la complejidad de los 
mismos centros de poder al haberse incrementado su número, e 
incluso al haber transformado sus hábitos de actuación. Piénsese 
en que la separación entre lo público y lo privado se hace cada vez 
más difusa, una vez que los mismos Estados utilizan cotidiana-
mente como principios propios de su organización los del 
mercado. 
5. El Derecho como sistema normativo 
En este sentido la concepción del Derecho como sistema 
normativo tiene interés para el entrenamiento inicial de los estu-
diantes de Derecho en el primer ciclo, una vez que el ejercicio para 
con problemas concretos en la construcción de hipótesis que 
tengan en consideración los textos legales, las Directivas o 
principios, y el logro de los objetivos mercantiles o sociales 
prescritos por las mismas: los valores consensuados, utilizando los 
recursos que facilitan las teorías sobre las normas y principios 
recientemente desarrolladas (teorías de la argumentación y de-
rechos fundamentales de Alexy, por ejemplo), es un instrumento 
adecuado para compatibilizar el ejercicio del poder por parte del 
Estado y el resto de instancias con las que ha de actuarIo. A tales 
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efectos es creciente la importancia de una ciencia del Derecho 
articulada de tal forma, que realice propuestas que habitúen al 
jurista a desenvolverse con respecto a las distintas posibles 
reconstrucciones del sistema jurídico y el logro de sus objetivos, o 
lo que es lo mismo a procurar la mayor compatibilidad, ante casos 
concretos, entre realidad social, normas jurídicas y valores. 
B. La Ciencia del Derecho 
AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, 1991.- CARPINTERO, 
Francisco, Una introducci6n a la ciencia jurtdica, 1988.- CALSAMIGLIA, 
Albert, Introducci6n a la ciencia jurtdica, 1986.- RODRÍGUEZ MOLINERO, 
Marcelino, Introducci6n a la Ciencia del Derecho, 1991.- WEINBERGER, Ota, 
Recht. Institution und Rechspolitik, 1987. 
La introducción a la Ciencia del Derecho requiere que se haga 
referencia a los distintos paradigmas que sobre la misma conviven 
en nuestra cultura y por lo mismo se explican en nuestras Facul-
tades. Ello exige discurrir sobre las características de la juris-
prudencia de conceptos, que sigue considerándose paradigma 
normal de ciencia, las variaciones propuestas por la jurisprudencia 
de intereses, y estudiar, en forma especial, la visión institucional 
del Derecho que a partir de la Sociología y la Teoría del Derecho se 
mantiene viva en la actualidad. 
l. Ciencia del Derecho como jurisprudencia de concepto 
Un curso de Teoría del Derecho a impartir en el primer ciclo de 
la licenciatura de Derecho precisa tanto de una explicación relativa a 
qué es la ciencia del Derecho en estos momentos, en defmitiva a 
conocer la última razón del resto de las disciplinas conocidas en la 
licenciatura, cuanto a la reseña de propuestas valorativas o críticas 
acerca de la misma a partir de las exigencias que a su función 
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realiza la necesidad de que el sistema jurídico sea comprendido 
como conjunto de sistemas normativos. En definitiva el estable-
cimiento de pautas para su realización para el futuro. Paso previo, 
por ello, es la breve reseña de su origen inmediato. Es preciso 
referirse no tanto a los hábitos adquiridos para su práctica por los 
juristas medievales gracias al ejercicio del mos italicus o, más 
tarde, el mos gallicus, aprendido en las Universiaades medievales, 
cuanto al origen moderno de la ciencia del Derecho, ligado al ideal 
de ciencia establecido en el Renacimiento, puesto en práctica a 
partir del XIX por la escuela de la exégesis, pero fundamen-
talmente por la jurisprudencia de conceptos. 
La ciencia del Derecho nació, con Savigny, como ciencia 
histórica, a partir de la consideración del Derecho como espíritu del 
pueblo, o Derecho vivo, más que norma general y abstracta 
aprobada por la voluntad general. Con Puchta perdió, no obstante, 
la vinculación con la realidad social o la vida, para transformarse 
en una mera reconstrucción formal de los conceptos elaborada por 
los juristas quienes, apareando los conceptos, como decía Jhering, 
creaban nuevos conceptos. 
2. Dogmática C011W paradigma normal de Ciencia del Derecho 
A partir del establecimiento de la jurisprudencia de conceptos y 
sus principios, se fué consolidando la ciencia del Derecho que 
progresivamente ha sido denominada Dogmática, adquiriendo sus 
notas peculiares que, en lo fundamental, hoy podemos resumir en 
las siguientes. 
Dogmática es lo mismo que estudio sistemático de textos 
jurídicos. Sobre todo sistematización de los mismos atendiendo a 
los requisitos requeridos del sistema establecido por la respectiva 
especialidad: Derecho constitucional, civil, penal, administrativo, 
mercantil ... 
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El interés fundamental de la dogmática reside en la depuración 
del sistema general a efectos de mejorar su construcción. En 
general no está preocupada por la función social de sus propuestas. 
En todo caso estas construcciones, realizadas por hombres 
concretos, también están efectadas por las creencias, prejuicios y 
convicciones de sus autores, que diferencian como en todas las 
actividades humanas a los dogmáticos en escuelas, identificadas 
por la puesta en común de determinados métodos de trabajo, pero 
también por sus convicciones (Teubner21). 
La mayor novedad reciente reside en su interés por las reso-
luciones jurisprudenciales. El estudio de la jurisprudencia o · de las 
resoluciones del Tribunal Constitucional requieren una mayor 
atención al caso concreto y con ello al contexto. 
3. Ciencia del Derecho como jurisprudencia de intereses 
Los límites de las construcciones de la jurisprudencia de 
conceptos fueron establecidos especialmente desde el momento en 
el que el Código Civil alemán, su gran construcción, se mostró 
insuficiente para regular como único punto de referencia los 
conflictos concretos surgidos a comienzos del XX. La puesta de 
manifiesto por los jueces del "movimiento de Derecho libre", 
Ehrlich fundamentalmente, de que la ciencia del Derecho debía ser 
parte de la sociología a efectos de poder suministrar mediante este 
cambio de orientación criterios próximos a la realidad social, 
pusieron en evidencia los límites de construcciones que se fijaban 
únicamente en la depuración del sistema. La jurisprudencia de 
intereses realizó propuestas más satisfactorias para los juristas, una 
vez que compatibilizó atención a la realidad y sistema, al explicar 
que el Derecho es la resultante de los intereses en conflicto. 
21. TEUBNER, G., Recht als autopoietisches System, Frankfurt 1989, 
pp. 45 s. 
MATERIALES PARA UN MANUAL DE TEORfA DEL DERECHO 83 
4. Dogmática y teorfa de la institución 
La necesidad reconocida de atender a los intereses o, dicho con 
otras palabras, al contexto social, dadas las especiales caracte-
rísticas de la sociedad actual y por lo mismo de la organización 
jurídica y política, obliga en la actualidad a la Dogmática a adoptar 
puntos de partida distintos a los expresados. Ello es requerido por 
la complejidad de esta misma realidad, que ha de contar con varios 
centros de poder, no pudiéndose reducir éstos al individuo y al 
Estado, dado que también es preciso contar con asociaciones, 
sindicatos, entidade~ corporativas, empresas. También lo requiere 
la necesidad creciente de contar con individuos de culturas plu-
rales, cuyos mundos de vida, creencias o valores, son marcada-
mente diferentes a los de la cultura occidental, lo que también es 
exigido por la misma convivencia, que necesita de la coordinación 
de conductas de individuos de distinta extracción social, y por lo 
tanto de distintas convicciones acerca de la naturaleza y funciones 
del Estado y del Derecho. Todo lo cual exige que la Dogmática 
efectúe unas construcciones formales o estructuras determinadas, 
precisas, con la concreción suficiente, delimitadas. Estas estruc-
turas o subsistemas han de estar articuladas con la suficiente 
porosidad, por medio del uso de los instrumentos habituales de 
conocimiento, como para que su puesta en práctica como cate-
gorías de conocimiento por los juristas en cualquiera de sus 
actividades diarias, permita utilizar, incluso, como otra parte de las 
justificaciones a sus decisiones las propuestas que sobre las notas 
de la realidad ofrecen los estudios analíticos y sociológicos de la 
misma. 
A estos efectos cobran fuerza propuestas renovadas acerca de la 
teoría de la institución que, contando con los recursos que hoy 
ofrecen las ciencias sociales, y las ventajas que acarrea el estudio 
normativo de los textos jurídicos, permite construir los conceptos 
jurídicos fundamentales de cada dogmática no sólo a partir de 
conceptos formales como el de la autonomía de la voluntad, o el de 
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derechos y deberes, o sistemas normativos, sino también a partir 
de los resultados que en virtud de la aplicación de los métodos 
sociales sobre la realidad realizan otras disciplinas como son la 
Sociología, la Psicología o la Economía. Ha de tenerse en cuenta 
que la idea de institución, cuyo uso es común a sociólogos y 
juristas (Durkheim, Hauriou, Weinberger), facilita practicamente 
los mismos recursos que la idea de tipo o modelo, a la hora de 
construir los distintos subsistemas jurídicos que para una situación 
social concreta proporcionan los dogmáticos. 
La mención a la idea de institución permite cambiar el obje-
tivo de la sistematización, introduciendo características de la 
realidad social en todos sus aspectos. Esto significa que tanto es 
posible realizar construcciones relativas a problemas sustantivos 
-conflictivos- producidos en la realidad social entre ciudadanos, 
cuanto que a las características de las actividades a realizar por el 
jurista que interviene en la resolución jurídica del problema 
concreto. Ello requiere no sólo una nueva sistematización de los 
textos juríicos, objeto de estudio central de la ciencia del Derecho 
en el pasado, sino especialmente una nueva forma de orientar los 
estudios de la Dogmática, una vez que su interés no ha de ser tanto 
la construcción abstracta o espiritual de sistemas, cuanto que la 
construcción de sistemas que atiendan a funciones concretas para 
con problemas jurídicos típicos que han de satisfacer profesionales 
del Derecho determinados. Ello responde, por ejemplo, a reco-
nocer que las construcciones sistemáticas necesarias para un 
abogado de empresa son distintas que las que utiliza un técnico de 
la Administración autonómica. Dichas construcciones también han 
de permitir que se articulen los diferentes valores reconocidos 
como tales en una determinada sociedad. Con ello también se 
atiende a la necesidad fácilmente constatable de que quien resuelva 
conflictos en una zona de elevado grado de desarrollo económico, 
debe contar con recursos y construcciones jurídicas básicas de 
carácter distinto a las necesarias para el ejercicio de la misma 
profesión en zonas subdesarolladas. En ocasiones será preciso 
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profundizar los mecanismos que permiten el ejercicio del poder 
estatal por los agentes jurídicos, en el caso de incumplimiento 
reiterado de las normas jurídicas; en otras ocasiones será preciso, 
en cambio, establecer los mecanismos jurídicos, las instituciones, 
contando con que van a ser actuados por organismos no integrados 
en su totalidad por juristas y representantes del Estado, sino por 
juristas y por representantes de corporaciones de empresarios o 
asociaciones de consumidores: caso de los tibunales arbitrales de 
defensa de la competencia. Esto exige nuevas construcciones 
dogmáticas guiadas no tanto por el interés de la reproducción del 
sistema jurídico ne~tro que fundamenta al Estado de Derecho, 
cuanto que por procurar la resolución de problemas sociales que 
precisan de solución jurídica. De ahí hablar de la actualidad y 
vigencia de la construcción ligada a la expresión instituciones en 
la versión de la misma desarrollada por recientes propuestas 
fIlosófico jurídicas. 
c. Teorla del Derecho: La norma jurúJica y el sistema jurfdico 
ALEXY, Robert, Teoria de la argumentaci6njur(dica, 1989.- DWORKIN, 
Ronald, Law's Empire, 1986.- HABERMAS, JÜfgen, Faktizitat und Geltung. 
Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 
1992.- HART, H. L. A., El concepto de derecho, 1980.- KELSEN, Hans, 
Teorfa pura del derecho, 1979.- MACCORMICK, Neil-BANKOWSKI, Zenon, La 
teor(a de los actos de habla y la teorÚJ de los actos jurúJicos, 1991.- PRIETO 
SANCHfs, Luis, Sobre principios y normas. Problemas de razonamiento 
jur(dico, 1992.- ROSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, 1970. 
La exposición sobre Teoría del Derecho requiere discurrir acerca 
de tres posiciones fundamentales: las teorías normativas clásicas 
(Kelsen, Hart y Ross), las teorías de la argumentación jurídica y la 
teoría comunicativa de la norma jurídica. 
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1. La norma jur(dica y las teorfas normativas 
La mayor novedad de la modernidad en el terreno del Derecho 
fué el progresivo paso dado hacia el reconocimiento del hecho de 
que las conductas humanas de unos hombres para con otros 
hombres, las conductas sociales, en lugar de estar justificadas por 
la satisfacción de convicciones morales o religiosas concretas, 
debían estar justificadas, en última instancia, por la conciencia de 
cada uno, en primera instancia por el que viene a denominarse 
sentimiento de justicia, o lo que es lo mismo la aceptación de que 
determinadas conductas son admitidas por los demás como 
propias, siendo merecedoras en caso de incumplimiento de la 
sanción adecuada impartida por el organismo estatal corres-
pondiente. 
Conforme pasó el tiempo, de aceptarse que la selección de 
modelos de conductas sociales fuera realizada por el Monarca 
absoluto, quien tenía capacidad para ordenarlas y el dominio 
suficiente de la fuerza como para hacerlas cumplir en caso de 
incumplimiento, se pudo al fin poner en práctica a través del 
Parlamento, producidas las revoluciones liberales, la selección de 
tales conductas, o por los representantes de los ciudadanos, así 
como el uso de la fuerza por el poder ejecutivo. En la actualidad, 
pasado el ámbito de la discusión de la razón teórica a la razón 
práctica, la tesis de que la selección en verdad es realizada por los 
jueces y demás agentes jurídicos, está más aceptada que la anterior. 
Con ello la idea de norma jurídica como imperativo creado para con 
una situación concreta por los agentes jurídicos, compuesto por 
dos elementos: supuesto de hecho y consecuencia jurídica, se ha 
expandido entre la Filosofía del Derecho. También la construcción 
e teorías que elaboran hipótesis acerca de las características de 
dicha norma jurídica. Cabe distinguir entre teorías neokantianas, 
analíticas y realistas, siendo Kelsen, Han y Ross, sus principales 
formuladores. Estos autores a la vez que construían teorías o 
hipótesis acerca de la norma, desarrollaban propuestas acerca del 
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sistema jurídico, construido predominantemente en aplicación de 
los métodos de conocimiento típicos de la ciencia: deducción y 
verificación, en virtud de los principios aceptados por la escuela de 
la que partían a la hora de establecer dichas propuestas más bien 
que de las mismas características de la práctica concreta 
2. Teorla argumentativa y sistema jurldico 
Tras el paradigma de norma entendido como proposición o 
frase, vistas sus limitaciones, se han originado nuevas construc-
ciones teóricas. Estas son las teorías que, sin olvidar su carac-
terística de imperativo, se fijan más bien en el ambiente en el que 
son creadas, explican las características de su proceso de creación, 
ocurrido mediante el uso de argumentaciones con ocasión de un 
determinado problema. Especialmente tratan sobre las normas que 
generan a las normas. Es decir explican a las normas jurídicas 
como parte de las normas morales, o de las pautas de conducta que 
rigen las de todos los hombres. Estas son las teorías de Alexy y 
Peczenick, especialmente. Al estudiar el sistema jurídico establecen 
sistema formales de argumentaciones concretas, para con casos 
defmidos, delimitados especialmente por medio del uso del método 
deductivo. 
3. Teorfa comunicativa de la normajurldica 
La norma jurídica no es el objeto central de la teoría co-
municativa de la argumentación jurídica. Los textos jurídicos 
generados por el Parlamento, los jueces, los funcionarios de la 
Administración, los mismos ciudadanos a través de sus usos, 
reconstruidos utilizando los procedimientos habituales, deben ser 
considerados como normas o imperativos a tener en cuenta en las 
diferentes actividades jurídicas realizadas por profesionales del 
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Derecho, pero el objeto principal de la explicación dada por la 
teoría comunicativa está constituido no tanto por la articulación de 
procedimientos de elaboración de normas, o sistemas jurídicos, 
cuanto que por la propuesta de procedimientos de construcción de 
acciones concretas de juristas, respetuosas tanto con el contenido 
de las normas, cuanto que con la convicciones culturales de los 
participantes en su caso, atendiente a la circunstancia de que 
partícipes de las decisiones son ciudadanos que no tienen porqué 
poseer las mismas convicciones culturales en las que se funda-
mentan los principios del sistema jurídico. 
Todo lo cual supone admitir que la norma jurídica o imperativo, 
constituido por los elementos supuesto de hecho-consecuencia 
jurídica es la hipótesis que aplica efectivamente el jurista en su 
actividad, pero no en forma unívoca, como, en última instancia, 
expresan las teorías normativas y las teorías de la argumentación, 
sino atendiendo a las características de esta actividad: a sus notas 
profesionales típicas y al contenido material del problema. Por 
contenido material del problema nos referimos tanto a las 
características "sustantivas" del caso, averiguadas por todos los 
procedimientos posibles, cuanto que a las creencias de los impli-
cados en el mismo, peculiaridad cultural incluida. Por actividades 
típicas del jurista nos referimos a las de interpretación y aplicación 
del Derecho. Otra actividad típica es la del acceso a documentación 
jurídica. 
D . Interpretación y aplicación del Derecho 
AARNIO, Aulis, Denkweisen der Rechtswissenschaft, 1979.- ENDERLEIN, 
Wolfgang, Abwllgung in Recht und Moral, 1992.- ENGISH, Karl, Sentido y 
alcance de la sistemática juridica, 1986.- ESSER, Josef, La interpretaci6n, 
1986. 
Estudiadas las actividades de los juristas que se desenvuelven 
en el entorno de las Facultades de Derecho, las·de los dogmáticos y 
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las de los filósofos, se hace preciso en un curso de Teoría del 
Derecho explicar las notas de otras actividades jurídicas, las más 
extendidas: la interpretación y la aplicación del Derecho. La pri-
mera se ha de presentar recogiendo las explicaciones clásicas y las 
propuestas de la hermenéutica; la segunda recogiendo la propuesta 
liberal, que equipara aplicación a sub sunción , y las propias del 
Estado social de Derecho que reclaman otras operaciones: la 
ponderación fundamentalmente. 
1. Teorias clásicas sobre la interpretación 
Las actividades típicas de un jurista están constituidas por la 
interpretación y aplicación del Derecho. Otra actividad típica, 
común a las dos mencionadas así como a las de la construcción de 
dogmas o de teorías, es la del acceso a documentación jurídica o 
textos jurídicos. 
La actividad tradicional de un jurista es la interpretación. Los 
juristas medievales, siguiendo las pautas desarrolladas por el mos 
italicus, eran expertos en interpretar el corpus Juris Civilis. 
Posteriormente, aunque la aplicación de las interpretaciones a 
través de mandatos era realizada por el monarca, los juristas 
tuvieron buena parte de responsabilidad en la elaboración de los 
mandatos por medios de la interpretación, dada la heterogeneidad 
de las leyes vigentes. Sólo que, dados los abusos cometidos por 
los jueces del Antiguo Régimen al recomponer los diferentes 
ordenamientos jurídicos existentes, el sistema liberal se encargó de 
atribuirles el papel de meros "árbitros", de "pronunciarse sobre 
casos particulares", de "actuar cuando se les llama"22. Según los 
principios liberales el papel asignado a jueces y juristas, era 
únicamente, por tanto, el de la realización de la operación mecánica 
22. TOCQUBVILLB, A., La democracia en América, Madrid 1969, 
pp. 96 s. 
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de la subsunción. No cabía ni siquiera interpretar, la función 
propia de los juristas era actuar el Código de Napoleón. Decía 
Portalis, en el Discurso preliminar del proyecto de Código civil: 
"Existen dos clases de interpretación: la una por vía de doctrina, y 
la otra, por vía de autoridad. La interpretación auténtica consiste en 
resolver los problemas y las dudas por la vía de reglamentos o de 
disposiciones generales ... Cuando la leyes clara, precisa seguirla; 
cuando es obscura, precisa profundizar en sus disposiciones ... ". 
La escasa fundamentación práctica de estas apreciaciones 
originó la creación de la Escuela de la exégesis en Francia, que 
recreó el viejo mos italicus, a decir de Hemández Gil, y los 
métodos canónicos de interpretación jurídica que propuso Savigny 
a los juristas, con el siguiente fin: "las formas libres y múltiples en 
las cuales los juristas se pueden mover, les hace posible exponer 
las reglas abstractas de la ley en el contexto orgánico de la 
institución jurídica que no se hace directamente visible en la ley, si 
bien la última partía también de su contemplación. El trabajo 
científico facilita y asegura a la ley el dominio de las relaciones de 
la vida" (SAVIGNY, F.K. v, Sistema de Derecho romano actual, 
parágrafo 14). 
La única interpretación posible según los principios liberales 
era, por tanto, la que descubría a través del contenido de la ley, o 
de su explicación por la ciencia jurídica, las reglas abstractas de la 
misma ley o de la institución jurídica. En su virtud se aprobaron 
los métodos de interpretación que serían, incluso, recogidos en las 
leyes. Tan sólo la interpretación histórica, objetiva, gramatical y 
sistemática; recientemente la adecuación social. 
2. Hemenéutica e interpretación 
Modernamente se considera que ninguna de las reglas o mé-
todos señalados cubre la totalidad de la interpretación, aunque la 
mayoría de ellos tiene significación para la interpretación jurídica. 
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Hoy se dice que la interpretación tiene que ver con actitudes 
parciales. Con otros ténninos se habla de juegos. Ello implica 
reconocer que un mismo jurista puede utilizar para un caso una 
combinación de métodos distinta en virtud de la situación profe-
sional en la que se encuentre o de lo que señalen otras reglas. Es 
imposible reducir la interpretación a una regla: lógica o gramatical; 
en ocasiones tiene que ver con la lógica, en otras con la averi-
guación de la voluntad del legislador. 
Los posibles juegos con las reglas de interpretación son muy 
variados. Los juegos son distintos en virtud del interés o la 
voluntad de intérprete. Se suele hablar de tres tipos de juegos de 
interpretación jurídica: el que realiza el dogmático al sistematizar 
los conceptos contenidos en los textos legales, tanto ateniéndose a 
su propia lógica (conceptual) cuanto a la lógica sistémica (las 
características de una sociedad). Un segundo tipo de interpretación 
es el que realizar el práctico o profesional del Derecho al señalar las 
diferentes alternativas de interpretación. Un tercer tipo es el que 
realiza el jurista al elegir una de las alternativas de interpretación 
entre dos o más posibilidades. Esta última es la interpretación 
jurídica propiamente dicha. En esta interpretación no entran en 
juego tan sólo los métodos de interpretación sino los valores o 
convicciones del que elige una de las alternativas posibles. 
Ha sido la filosofía hennenéutica la que ha puesto de relieve la 
trascendencia de los valores en la interpretación, no bastando para 
la misma con la puesta en juego de los métodos canónicos, 
pensados para proponer procedimientos al hombre racional, frio, 
aislado de la realidad. Pero ésto, como dice Gadamer, es impo-
sible, es no contar con lo que está y lo que está es una relación 
dialéctica entre el sujeto que interpreta y el texto interpretado para 
con un determinado caso. Esser y Engish han detallado este 
proceso y cómo se realiza a partir del horizonte del intérprete, 
consistiendo en ir continuamente del texto al hecho y del hecho al 
texto. 
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3. Aplicación como subsunción 
La interpretación es una faceta de la técnica jurídica, pero la más 
fundamental es la aplicación: incluso cabe decir que la verdadera 
interpretación es la que depende de la aplicación, está conectada a 
ella dialécticamente, como ha sido dicho. 
Para el liberalismo la aplicación se hizo equivalente a un proceso 
lógico en el que tras el señalamiento de la premisa mayor, la ley o 
criterio general, y el caso o premisa menor, se establece la con-
clusión como consecuencia general ya prevista en la premisa 
mayor: "En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo 
perfecto. Pondráse como mayor la ley general, por menor la acción 
conforme o no con la ley, de que se inferirá por consecuencia la 
libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere 
hacer más de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre" 
(BECCARIA, C., De los delitos y de las penas). Tras las propuestas 
de la hermenéutica, la nueva retórica y la tópica, ha quedado de 
relieve que la aplicación del Derecho es una operación más 
compleja, y ello tanto por las propias características de la misma, 
dado el modo de comportarse del agente jurídico que la realiza, 
cuanto que por las mismas características del ordenamiento liberal, 
que obliga a realizarla mediante un proceso en el que son varias las 
partes a ser oidas con respecto a las cuestiones de hecho y de 
Derecho. 
Esto no quiere decir que en la aplicación del · Derecho no se 
deduzca: se deduce y en forma similar a la que se produce en otros 
campos, pero la deducción no es la nota fundamental de las 
operaciones jurídicas. Lo dice con claridad Engish comparando la 
Matemática y la Jurisprudencia: "La diferencia entre ambas 
disciplinas consiste en que en la Matemática se deriva mucho de 
pocos principios, mientras que, sin embargo, en la Jurisprudencia 
se deriva poco de muchos principios ... Ahora bien, por 10 que se 
refiere ante todo a la derivación como tal, ésta puede ser en su 
estructura lógica exactamente tan intachable en Jurisprudencia 
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como en cualquier otra disciplina que opere deductivamente. Pero 
mientras que en una disciplina matemática, tratada axiomático-
deductivamente, la deducción formal es casi la cosa misma, en la 
Jurisprudencia sólo aparece más bien como un andamio de las 
ideas. Pues aquí ha de dominarse tanta materia en cada paso 
lógico, que 10 puramente deductivo pasa a segundo plano en 
relación con los actos cognitivos exigibles .. . " 
Estas afirmaciones no han de extrañar, cuentan con la consta-
tación de que en el Estado de Derecho se aplica el Derecho en 
función de lo siguiente: 
1. Conflictos concretos, que un particular afectado o el mismo 
Estado por medio del fiscal, someten a enjuiciamiento, es decir a 
un procedimiento justificado racionalmente de resolución del 
mismo. Con lo cual no se resuelven todos los conflictos sino 
algunos determinados. 
2. Un conjunto complejo de criterios generales, contenidos 
sobre todo en las leyes, resumidas en forma de reglas y conceptos 
por la dogmática que reflejan tanto una experiencia social como una 
conciencia dominante sobre el Derecho. Estos criterios también 
están contenidos en la jurisprudencia, además de en propuestas 
extrajurídicas o criterios morales. 
3. Estos criterios son aplicados por órganos distintos de los 
legislativos (jueces o tribunales). Esta aplicación tiene por objeto 
principal justificar cuáles de estos criterios y con qué alcance 
afectan al conflicto en cuestión. En esta tarea se procede predomi-
nantemente argumentativamente, es decir sopesando-ponderando-
motivos a favor y en contra de la aplicación de un criterio y del 
alcance que debe darse al mismo. 
4. En esta tarea el jurista que aplica el Derecho (el juez por lo 
general, pero también el jurista técnico de la Administración) no 
tiene la iniciativa, sino que procede a partir de una previa presen-
tación del conflicto e invocación de criterios legales que le efectan 
por medio de las partes, es decir de los interesados en el conflicto 
(particulares o, en su caso, fiscal del Estado). Los particulares son 
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asistidos por expertos en Derecho (abogados) que en su proceder 
al presentar los hechos y los criterios de justicia que les afectan 
utilizan igualmente argumentos. Su alcance será apreciado por el 
juez quien aunque frente al abogado goza. de una autoridad institu-
cionalmente respaldada, sin embargo tiene que motivar argumen-
tativamente porqué son aceptables o inaceptables en todo o en parte 
esas alegaciones. 
5. La autoridad sólo se justifica en vista de que el proce-
dimiento ha de terminar con una decisión que arbitra/resuelve! 
dirime el conflicto, y cuenta con" el respaldo del Estado para el 
cumplimiento de la misma. Por ello tanto el abogado como el juez, 
desde el papel social desde el que abordan el conflicto proceden 
argumentativamente, pero sólo el juez confiere autoridad a sus 
argumentos, aunque no se sirva de argumentos de autoridad. 
6. Para racionalizar en mayor medida el procedimiento, se 
permite -no se exige- una revisión de lo actuado por el juez, que 
se llevará a cabo en una instancia judicial superior. La actividad de 
esta instancia consiste precisamente en un examen de los argu-
mentos utilizados por el juez inferior, confirmando o rectificando 
total o parcialmente ese proceso argumentativo, lo que conllevará 
una conformación o modificación de la sentencia jurídica. En esta 
tarea también prevista la actividad argumentativa de las partes o del 
representante del Estado ... 
Por tanto, ¿aplicación es lo mismo que subsunción? Como ha 
sido expresado, en la aplicación no se trata tan sólo de la compa-
ración de axiomas o premisas. La aplicación es un complejo 
proceso de decisión que consta de tres partes: cuestión de hecho, 
cuestión de Derecho y decisión. Y la decisión jurídica, como todas 
las decisiones, puede estar mejor caracterizada por una actividad 
compleja en la que se pondera o se utiliza cualquiera de los medios 
utilizados en la construcción de decisiones en las ciencias sociales, 
aparte de las propias convicciones y el sentimiento de justicia. 
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4. Aplicación como ponderación 
En efecto, tomando como referencia la equiparación entre apli-
cación y subsunción, hoy cabe decir que es más adecuado utilizar 
la expresión "ponderación" (Abwagung) para caracterizar a la 
aplicación; en cuanto que ella es decisión. 
Se habla de ponderación porque en las decisiones jurídicas, 
como en todas las decisiones, se intenta reducir al máximo, aunque 
no eliminar, la disparidad de opiniones. A estos efectos en las 
decisiones se analizan las metas, fmes, bienes o intereses. Metas o 
fines son propósitos de lograr o mantener determinados bienes, y 
satisfacer así determinados intereses o necesidades. 
En las decisiones jurídicas no se trata de optar simplemente por 
uno u otro fin, sino de encontrar entre fines opuestos un com-
promiso que logre el mayor consenso posible. El objetivo es lograr 
un modelo regulativo de conducta o de decisión que facilite con los 
menores roces posibles la satisfacción de los intereses en conflicto. 
El modo posible de actuar está dirigido por el análisis, 10 más 
completo posible, de los problemas sobre los que hay que decidir, 
y sobre los que la decisión puede resultar positiva o negativa. A 
estos efectos hay que sopesar los diferentes bienes afectados por la 
misma, así como el carácter deseable o no de ciertos efectos. En 
esta acción se puede proceder en forma consensuada, atendiendo a 
las propuestas de los implicados en la decisión, y utilizando 
consideraciones racionales sobre el peso que debe darse a uno u 
otro bien. Ha de pensarse que el ordenamiento jurídico otorga 
preferencias, así para él son más preferibles o fundamentales los 
bienes que posibilitan la obtención de otros: los derechos eco-
nómicos y sociales son más necesarios que el derecho al ocio o la 
cultura, por ejemplo; en este sentido la ampliación en el disfrute de 
un derecho dependerá de la cantidad de bien de la que se disponga, 
o de la medida en que un determinado bien es afectado.~ 
deseable o no de ciertos efectos se prevee en este~ tipbJtlc11azm. 
namientos como verosimil o como probable ...• l1iHXl ;]lt;H? G)/'.:}!r1O:) 
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Tras el análisis de los problemas, en la decisión jurídica se sigue 
con el sopesar ventajas e inconvenientes de una decisión. Esta 
comparación puede llevar a elaborar diversas alternativas de 
decisión, que a su vez pueden compararse en razón de sus 
respectivas ventajas e inconveniente, hasta dar con la óptima 
relación entre unas y otras. El denominado óptimo de Pareto, u 
otras reglas, como la relativa a que un interés no ha de quedar 
afectado en mayor medida que la que requiere la satisfacción de 
otros intereses, según Rawls. 
Estos estudios sobre la decisión pueden poner de manifiesto 
todos los factores 'relevantes en una determinada argumentación. 
Así se elimina todos aquellos puntos de vista expuestos en la 
misma que no han tenido en cuenta tales factores. 
Ahora bien, pese a la racionalización que puede lograrse en un 
proceso de aplicación del Derecho considerado como proceso de 
decisión, en el que se utilicen los instrumentos de análisis citados, 
ha de caer!>e en la cuenta de que la ponderación está también 
afectada por las inclinaciones preferenciales de los individuos, que 
no pueden ser eliminadas por proceso alguno de racionalización. A 
ello no le obstaculiza la circunstancia de que en las decisiones 
juegan su papel ciertas relaciones objetivas como son las existentes 
entre medio y fin. Es decir, si se fija un determinado fin, los 
medios necesarios para alcanzarlo tienen un carácter preferencial, o 
lo que es lo mismo una determinada política sanitaria comportará la 
preferencia de utilizar recursos públicos, frente a privados, por 
ejemplo. 
Por lo cual el alcance de la racionalidad en la aplicación jurídica 
es limitado. En las situaciones complejas de la vida social, con las 
que tienen que vérselas los agentes jurídicos, juegan factores 
plurales, factores que en ocasiones son contradictorios. Tampoco 
es posible preveer en su integridad a qué bienes o intereses afectará 
una decisión, y en qué medida les alcanzará. La ponderación puede 
aumentar la racionalidad de una comparación de intereses, pero el 
contexto suele contar con más elementos de los previstos. Ello 
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tiene que ver con la pluralidad del factor humano, con sus 
tendencias. La aplicación, aun entendida como ponderación, llama 
a los problemas sociales y a los conceptos jurídicos fundamentales 
establecidos para resolverlos, y a las concepciones de justicia. 
E. Conceptos jurfdicos fundamentales 
NINO, Carlos Santiago, Introducci6n al análisis del Derecho, 1983.-
HOHFELD, Wesley Newcomb, Conceptos jur{dicos fundamentales, 1968.-
ZIPPEUUS, Reinhald, Rechtsphilosophie, 1994. 
Dadas las características de las actividades de los juristas, es 
necesario reseñar que en la sociedad actual, en nuestra cultura, 
donde se produce un consenso mínimo acerca de cuáles son los 
comportamientos humanos sociales susceptibles de ser reglados y 
la forma de regularlos, también cabe sistematizarlos jurídicamente 
atendiendo a que con respecto a determinadas zonas de la vida, es 
posible tanto hacer preguntas o plantear problemas comunes, como 
establecer diferentes perspectivas de solución a los mismos. De 
hecho los ordenamientos jurídicos están organizados atendiendo a 
categorías jurídicas fundamentales como se reseña por las Direc-
trices generales propias. Nos referimos aquí a los problemas y a 
sus soluciones en forma jurídica; en el próximo apartado a las 
diferentes perspectivas de solución. Estos problemas principales 
los expresamos sistematizados, constituyendo los siguientes con-
ceptos jurídicos fundamentales de la Filosofía del Derecho: legi-
timidad de la actividad estatal, contrato, tráfico de bienes y ser-
vicios, propiedad, proceso y la pena. 
1. Legitimidad de la actividad estatal 
La legitimidad de la actividad estatal es el concepto jurídico 
utilizado para denominar a la forma de solucionar los problemas 
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ligados a las competencias para el ejercicio del poder y la actuación 
de las normas. Entre estos problemas destacan: la separación de 
poderes, el ejercicio del poder ejecutivo, la limitación y control del 
poder y el acceso al ejercicio de las respectivas competencias. 
Estos problemas existen en la actualidad no sólo para con el 
Estado, sino para con todas las comunidades organizadas. Para los 
Ayuntamientos, las asociaciones o sindicatos, y las mismas socie-
dades mercantiles. El núcleo del problema reside en precisar el 
modo de asegurar la legitimidad de los órganos de dirección, tanto 
en 10 relativo a la forma de acceso al poder, cuanto al ejercicio del 
mismo. En definitiva discurrir acerca de la forma en la que el poder 
ha de ser dividido, limitado, regulado y controlado. 
En relación a la actividad estatal es especialmente importante la 
consideración de las reglas que prescriben el acceso a la profesión 
de los funcionarios públicos, una vez que ello tiene que ver con los 
principios de participación y democracia que están en la base del 
Estado y el Derecho. En efecto, la actividad de estos profesionales 
es el fundamento del ejercicio de la separación de poderes, del 
control parlamentario y constitucional del mismo, e incluso el 
límite de la potestad normativa, que se verifica especialmente por el 
cumplimiento por el poder de las garantías establecidas por las 
regulaciones relativas a los Derechos fundamentales. 
En un Estado democrático los detentadores del poder normativo 
han de contar con la aceptación de la mayoría de los ciudadanos, 
estando sometidos a su control. Este control se ejerce por medio de 
las elecciones, que cada cierto tiempo permiten a los ciudadanos 
elegir entre varias alternativas. Esta elección obliga a presentar 
programas políticos y preferencias de intereses, fines y objetivos, 
con lo cual los representantes quedan ligados a las ideas comun-
mente aceptadas -consensuadas- por los ciudadanos. 
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2. El contrato y el tráfico de bienes y servicios 
El contrato es el concepto jurídico referido al intercambio de 
bienes entre los miembros de una comunidad. Problemas ligados al 
contrato son los relativos a en qué forma alguien perjudicado por 
otro debe ser compensado, bien por la suposición de que alguien 
es responsable, bien por la suposición de que alguien ha originado 
algo peligroso, debido o bien a la realización de una determinada 
conducta dolosa, o bien a la realización de conductas en las que, 
por una u otra circunstancia, se ha omitido el cuidado debido. Otro 
problema es el del eirriquecimiento ilegítimo, obtenido por alguien 
a costa de otro. Los problemas principales vinculados al contrato 
son, no obstante, los relativos al intercambio de bienes; en con-
creto, los referidos a la valoración de la equivalencia entre los 
bienes y servicios intercambiados. 
Problemas ligados a éstos, aunque distintos, son los relativos a 
la legitimidad del tráfico de bienes y servicios. Esto hace relación al 
establecimiento de los fundamentos del tráfico jurídico, que sucede 
cuando los miembros de una sociedad regulan por si mismos, unos 
con otros, sus relaciones jurídicas, incluyendo entre ellas no sólo 
al intercambio de bienes sino también, por ejemplo, a las relaciones 
familiares. Estos problemas tienen que ver con la satisfacción del 
principio "pacta sunt servanda". Ligada a todo ello está la cuestión 
acerca de bajo qué condiciones un defecto de la voluntad puede ser 
causa suficiente para liberar a alguien de las obligaciones del 
contrato; también las relativas a dónde se encuentranJas fronteras 
de la autonomía de la voluntad privada, si en la infracción por un 
negocio jurídico de las buenas costumbres, o en el interés de la 
seguridad jurídica, o en la defensa de un contratante incapaz, o en 
la defensa de un tercero, o en el orden público reconocido por las 
leyes. 
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3. Úl propiedad 
Observando al ordenamiento, en la actualidad se constata que 
las siguientes son las principales funciones de la propiedad. En 
primer lugar facilita las condiciones materiales para el ejercicio de 
la libertad personal. Posibilita realizar acopio de subsistencias para 
las necesidades personales y permite, por tanto, el ejercicio la 
autonomía personal. En la sociedad industrial la propiedad no 
descansa necesariamente en la posesión de las cosas sino que 
también reside en la de las rentas. La propiedad es un instrumento 
que recompensa los esfuerzos personales y estimula la realización 
de esfuerzos. Garantiza a cada uno los bienes adquiridos, pone 
límites a la codicia de los demás hombres y sirve por ello a la paz 
jurídica También establece límites a la realidad estatal, una vez que 
desarrolla una parte de las reglas sociales de intereses por medio de 
la actividad privada. También, justamente por su alcance, tiene 
limitaciones sociales. 
Dadas sus características, el problema jurídico fundamental hoy 
de la propiedad es el del reparto de bienes y cargas en una 
determinada sociedad. Este problema ha de resolverse atendiendo a 
las características de las personas o lo que es lo mismo a que los 
más ricos de una sociedad paguen impuestos más elevados que los 
pobres; a que los capacitados tengan mayores posibilidades de 
obtener un empleo público que los menos capacitados. Esto 
conduce a discurrir sobre la siguiente pregunta: ¿en virtud de qué 
criterios han de ser distribuidas las cargas impositivas?, ¿cómo 
puede ser comprobada la adecuación a un empleo público? 
También es un problema relativo a la propiedad el de la 
distribución de los recursos públicos, por medio de la recaudación 
y distribución de los impuestos públicos. 
Hay problemas de este tipo en el ámbito privado. Así el de la 
regulación de las herencias, cómo han de ser distribuidos los 
bienes del difunto entre el cónyuge supérstite y los descendientes. 
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Son problemas ligados a la propiedad los relativos a la parti-
cipación de los paises en desarrollo en el bienestar de las naciones 
más desarrolladas. 
4. El proceso 
Un problema jurídico fundamental es el constituido por la 
estipulación de los elementos necesarios para los procesos que 
sirven para regular los conflictos, o para establecer penas para un 
delito. Las deCisiones judiciales han de ser preparadas por medio 
de un proceso que ha de dar las mismas posibilidades a todos los 
interesados para exponer sus intereses y los argumentos jurídicos 
que crea más adecuados. Todos han de ser oidos. El principio de 
dar una igualdad de oportunidades y un proceso limpio a todos los 
interesados, exige también igualdad de recursos, y por lo mismo, 
en caso de necesidad, el derecho a un defensor en los procesos 
penales, así como a justicia gratuita en el caso de los procesos 
civiles y administrativos. Por ello puede decirse que es un 
principio del proceso el de la realización de procesos imparciales, y 
que puedan ser conducidos por todos con los mismos recursos 
judiciales. 
Es precisa la imparcialidad del juez. Su papel debe estar 
diferenciado en la mayor medida posible. No debe estar ligado ni 
mediata ni inmediatamente a interés alguno sobre lo que decida, y 
tampoco debe estar sometido a cualquier influjo que pueda lesionar 
su neutralidad e imparcialidad. De ahí la exigencia de la indepen-
dencia real y personal del juez, quien no ha de ser condicionado 
procesalmente mediante medidas que le hagan parcial para con una 
decisión 
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5. Lapena 
Tomás de Aquino quiso relacionar a la pena con el contrato, una 
vez que estableció que al delincuente, en cuanto había atentado 
contra la paz jurídica y el bien común, se le debía de retribuir en 
compensación por medio de una pena (Summa theologica JI II 61, 
4; 62, 3). Pero con esta consideración no es posible ocuparse de 
las distintas funciones que implican las penas. La violación de la 
leyes algo distinto cualitativamente a la pena atribuida a la misma. 
No toda violación de la leyes compensada con una pena. Incluso 
se cuestiona si el fin de la pena es la venganza para con la violación 
de la ley. 
Un problema fundamental del Derecho penal es el de decidir 
cuáles son los fines por los que ha de ser dictada una pena. Si la 
pena es una expiación por la ilegalidad cometida. Si es un medio 
para preservar futuros comportamientos sociales, y en este caso si 
quiere prevenir para con futuras acciones del autor de un delito 
(prevención especial), o si con la pena se quiere prevenir a otros 
para que no cometan otros hechos penales (prevención general). 
En el caso de la prevención especial, se discute sobre si la pena 
debe ser ante todo un medio de enseñar al autor o un medio por el 
que la sociedad se defiende a si misma. 
Entre los presupuestos de la pena está la culpa, una vez que las 
penas tienen en parte función de expiación, no siendo un medio de 
amenaza psíquica, o una mera medida de seguridad y mejora. La 
culpa supone la posibilidad de que alguien se hubiera podido 
comportar de una forma diferente a la que se ha comportado. De 
ahí que el problema del derecho penal culposo o de la expiación 
esté ligado estrechamente al problema relativo al de la libertad de 
voluntad o al del libre albedrío. 
También la seguridad jurídica está en relación con la legitimidad 
de la pena: cada uno debería poder preveer las consecuencias 
penales de su acción. Por ello alguien ha de ser penado por un 
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hecho, sólo si la penalidad de su acción había sido determinada 
legalmente en el momento de ser realizada. 
Al problema de la legitimidad de la pena pertenece también la 
cuestión relativa al modo y medida de la pena, incluyendo la 
cuestión de si debe ser reconocida como sanción más extrema la de 
la pena de muerte. 
F. Los problemas del Derecho justo y la eficacia del Derecho 
BOYD WHITE, James, Justice as translation, 1990.- HABERMAS, Jürgen. 
Moralbewuj3tsein und kommunikatives Handeln, 1983.- HART, H. L. A., The 
concept 01 Law, 1961.- KANT, Inmanuel, Metaphysische Anlangsgründe der 
Rechtslehre, 1870.- KELSEN, Hans, ¿Qué es justicia?, 1982.- RA WLS, Jobn, 
A theory 01 Justice, 1971. 
La aplicación práctica de los conceptos jurídicos fundamentales, 
a lo que en sustancia se dedica la mayoría de las actividades 
jurídicas, puede ser considerada con respecto a casos o problemas 
jurídicos concretos en forma diferente, atendiendo a distintos 
valores, tanto a las creencias propias de los juristas que realizan las 
actividades, como a las de los ciudadanos sobre cuyos, casos o 
conflictos versan. 
Estas creencias en la actualidad pueden ser resumidas con las 
siguientes denominaciones: Derecho justo y eficacia del Derecho. 
Esto significa que hay quienen actúan el Derecho o emiten un juicio 
sobre determinado criterio adoptado para con un materia jurídica en 
una actividad profesional concreta de los juristas, a partir de su 
convicción acerca de lo que es justo; mientras que hay quienes se 
manifiestan al respecto, poniendo énfasis en si los compor-
tamientos o actividades jurídicas se ajustan en verdad a lo que está 
prescrito por el Ordenamiento o las leyes. Otra posición es la 
referida a que justicia y eficacia son los criterios más notables con 
los que han de medirse las actividades de todos los juristas. Estas 
posiciones son, respectivamente, propias de: el iusnaturalismo, el 
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positivismo y, entre otras terceras vías23, la filosofía de la acción 
comunicativa. 
1. Iusnaturalismo 
El iusnaturalismo es la corriente filosófico-jurídica que propone 
adoptar como criterio el comprobar si la norma actuada con motivo 
de la resolución de un problema o conflicto concreto a través de 
una actividad jurídica determinada, es justa o injusta porque refleja 
o no los últimos valores, en especial la justicia. Si los refleja la 
norma es justa, una vez que satisface dichos valores considerados, 
en ocasiones, supremos u objetivos o, en otras ocasiones, histó-
ricos. Para estas opiniones los valores son en todas las ocasiones 
los considerados naturales. 
Un problema de esta posición reside en que no hay unanimidad 
en lo referido al alcance del término. Hay quien dice que lo natural 
es el orden univesal racional; mientras que otros se refieren al 
orden teológico, a la naturaleza humana o a la naturaleza de las 
cosas. No es fácil descubrir con carácter absoluto estas caracte-
rísticas de la realidad. De hecho los iusnaturalistas se fijan en 
alguna de ellas, en la que ellos creen, como su característica 
verdadera. 
El otro problema de la posición iusnaturalista, reside en tomar 
como medio de comparación algo que está fuera de las leyes, 
prejurídico: la naturaleza. Mantienen que el Derecho natural está 
por encima del Derecho positivo. Y la verdad es que ésto no se 
sostiene hoy, porque si bien esos principios de justicia "naturales" 
pueden tener fuerza moral obligatoria, no siempre se pueden 
considerar Derecho garantizado, ya que éste, en nuestra cultura a 
partir del establecimiento del Derecho y el Estado como instru-
23. Sobre la extensión y problemas de las terceras vías: LLOMPART, J., 
Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts, Berlin 1993, 
pp. 51-55. 
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mentos neutrales de gobierno, viene a identificarse con la idea de 
sistema jurídico que regula el empleo de la fuerza, lo que sólo 
garantiza el Estado. Ello significa que los principios iusnaturalistas 
no pueden impedir que estén vigentes normas positivas que no 
siempre se corresponden con sus exigencias. 
Por tanto, recapitulando, quienes toman como criterio de valo-
ración de las actividades jurídicas la calificación de justas, son los 
que toman como referencia para calificar la conducta la compa-
ración del contenido de la norma utilizada en la actividad jurídica 
con criterios no recogidos en las leyes, sino con criterios de 
naturaleza distinta, superior según ellos, a la de las leyes. En 
última instancia, pese a todo, por problemas de vigencia, quienes 
así opinan, han de calificar como Derecho justo a cualquier 
Derecho establecido por las normas. 
2. Positivismo 
Hay quienes no se fijan en el criterio de la justicia, sino que, 
admitiendo que el único Derecho posible es el recogido en las 
normas promulgadas por el Estado, valoran las actividades 
jurídicas realizadas por los profesionales del Derecho constatando 
hasta qué punto satisfacen la voluntad recogida en los textos 
jurídicos o las normas, bien sean éstos generados por el 
Parlamento, la voluntad de los jueces o la ciencia del Derecho. En 
definitiva, se preocupan por considerar hasta qué punto los 
conflictos concretos que se resuelven por las actividades jurídicas 
lo son por medio de la aplicación real de los conceptos jurídicos 
recogidos en las normas o en las proposiciones normativas. 
Son cuatro las corrientes principales que propugnan.esta forma 
de valorar las actividades jurídicas: la escuela histórica, la con-
cepción sociológica del Derecho (movimiento de Derecho libre y 
jurisprudencia de intereses), realismo americano y realismo escan-
dinavo. 
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El problema de estas posiciones reside en que son insuficientes, 
una vez que constatan la congruencia o no de las normas generales 
a través de las actividades jurídicas con las hipótesis normativas, 
sobre todo en lo relativo a su satisfacción de las exigencias 
formales de creación y aplicación, pero no se preocupan por 
discurrir acerca de la posible propuesta de otras alternativas, acaso 
no normativas, a dichas actividades. A lo sumo se centran en el 
estudio empírico de conductas de los agentes jurídicos, pero no 
atienden al contenido de las normas. No tienen en cuenta políticas 
u objetivos, por ejemplo, siendo que las normas jurídicas siempre 
son generadas para ser actuadas atendiendo a uno o varios 
intereses, objetivos o valores. 
Quienes toman como criterio de calificación de una actividad 
jurídica la de la eficacia, por tanto, se fijan únicamente en hasta qué 
punto la proposición normativa utilizada en la mencionada acti-
vidad satisface lo prescrito textualmente por las leyes, ampliando 
todo ello por medio de la utilización de los recursos propuestos por 
la ciencia. 
3. Filosofla de la acción comunicativa 
Para la fIlosofía de la acción comunicativa el último criterio para 
calificar a una actividad jurídica como justa reside en la confor-
midad de la actividad con el sentimiento de justicia reconocido 
mayoritariamente o consensuado en una determinada sociedad. 
Esto en una sociedad democrática significa admitir que la actividad 
jurídica determinada ha de ser valorada tomando como contraste la 
conciencia social dominante. En concreto conocer si se ajusta a las 
concepciones de justicia plasmadas especialmente en las leyes, 
pero también en los principios fundamentales éticos y jurídicos que 
se encuentran en la Constitución y otras normas de mayor rango, 
los principios invocados por el poder judicial y la administración y 
los usos e instituciones de la vida social. Esta posición toma como 
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principio fundamental el de que las leyes son expresión de la 
conciencia social dominante, porque en la sociedad democrática 
son promulgadas siguiendo procedimientos que facilitan que se 
exprese la voluntad de todos por medio de racionalidad. 
También es requisito para la calificación de justa de una 
determinada actividad jurídica el que haya sido adoptada siguiendo 
procedimientos racionales de elaboración de la decisión, que com-
prueben no únicamente la satisfacción de los requisitos jurídicos 
formales sino también las consideradas exigencias materiales en 
una determinada sociedad: igualdad, libertad y seguridad, por 
ejemplo. A estos efectos sirven determinados procedimientos, por 
ejemplo la ponderación de intereses, o la comparación de sistemas. 
La característica fundamental, por tanto, de quienes toman como 
criterios de calificación de una actividad jurídica la justicia y la 
eficacia, es la de que sus propuestas se fijan en hasta qué punto las 
actividades de los juristas son conformes a las concepciones 
mayoritarias de justicia, admitidas como tales a través de procedi-
mientos racionales por una sociedad determinada. 
IV. CONCLUSIÓN 
Hasta aquí se puede llegar a la hora de presentar los Materiales 
para un manual de Teoría del Derecho congruente con una Teoría 
del Derecho de carácter sociológico, a la vez que comunicativa. 
Como ha podido comprobarse la Teoría es respetuosa con la 
legalidad recogida en las Directrices generales propias de los planes 
de estudios de la licenciatura de Derecho. Pero ya no cabe' avanzar 
más: el próximo paso, la construcción del Manual, precisa contar 
con un contexto docente determinado. En concreto con un plan de 
estudios en el que queden recogidas otras materias atribuidas tanto 
al área de Filosofía del Derecho como a otras áreas. 
